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Das Rundfunkmonopol des ORF— Der ORF im Wettbewerb 2000/2001

1. Die Objektivitat durch , Meinungsvielfalt* privater Rundfunkanstalten

Das Zid be der Schaffung des ORF-Gesetzes und des Privatfernsehgesetzes, soll sain, die
Menungs- und Medienvidfat zu wahren. Es wird somit dem ORF-Monopol in Ogterreich ds
letztes Land in Europa ein Ende gesetzt. Die neugebildete Medienbehdrde KommAudtria hat
die “gecigneten” Daten und Vefaren heranzuziehen, Schwellenwerte festzulegen sowie auf
eénen gedgneten Beteligungsmix zu achten. Es wurde festgdegt, dass en Inhaber ener
bundesweiten Lizenz nicht auch noch regiondes TV machen kann. Jedoch snd mehrere
regionde Lizenzen in ener Hand zuldssg, wenn sich die Sendegebiete nicht Uberschneiden.
Tagezeitungen, die ohnehin schon ene ,Uberragende Marktpostion® inne haben und
zusitzlich in den Bereichen Magazine, Radio, Kabenetze oder SatdlitenrTV ene flhrenden
Sdlenwet auf dem Medienmarkt haben, sollen von der Veanddtung des andogen
terrestrischen Fernsehen in den  betroffenen Gebieten ausgeschlossen werden. Nach dieser
Regdung wée die verbundene Unternehmengfamilie von Medigprint (Krone, Kurier) und
News-Gruppe mit jewels Marktantelen um 60 Prozent vom TV ausgeschlossen.
Medienexperten der Bundesregierung berechnen die Grenzwerte fir die Marktantelle, denn
Zid des Privatfernsehgesetzes s0ll es san, Meinungsmonopole zu verhindern. Das Szenario
seht jedoch so aus, dass die Krone wissen |&set, dass Se dlein nicht interessert sd, Privat-
Fernsehen zu machen, ene mdgliche Betelligung jedoch nicht ausschlief®e. Kontekte der
Krone mit dem Sender ATV (friher Wien 1) und RTL wurden bestétigt, jedoch hauptsachlich
s0ll es um Programmkooperation gehen. Die neben dem ORF 1 und ORF 2 zu vergebende
dritte Frequenz soll fir analoges Privatfernsehen vergeben werden. 70% der Gsterreichischen
Bevolkerung soll das Programm des Privatfernsehen erreichen. Hier werden nicht nur die
terrestrischen  Frequenzen miteingerechnet, sondern auch Kabe- und Satdlitenverbreitung.
Da ORF dréngt auf die Einfihrung des digitden Fernsehen, sodass vor dlen um die
Bdlunggdumen sogenannte ,Insd”-Frequenzen eingesetzt werden. Es dnd dafir jene
Frequenzen aus der dritten Frequenzkette, die bel der Vergabe an das Privatfernschen Ubrig
bleiben, umfasst. Das digitde Fernsehen ha gegentber dem andogem Fernsehen den Vortell,
dass auf ener Frequenzkette mehrere Fernsehprogramme Ubertragen werden konnen. Jedoch
der Stand der Technik it noch nicht sowelt, da es in den Haushdten den fir den Empfang
nétigen Decoder , der die digitad komprimierten Bilder und Tone sSchtbar macht, noch nicht
gibt. Was das private und digitde Fernsehen an Frequenzen Ubrig lassen, sollen regionde
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Anbieter bekommen, die schon im Kabd senden.! Prinzipidl sellt sich die Frage ob die
Menungsvidfdt durch Privarundfunkbetretber geféhrdet ist, wenn die ,Globd Player”, the
big five eine Indoktrinierung auf die Ubertragung von Information ausiben. Dies ist durch die
zunehmende Veflechtung der Medien, Printmedien mit Privatsendern, sehr wahrscheinlich.
Jedoch koste eine Privat TV-Lizenz in Ogereich mindestens 1 his 1,5 Milliarden Schilling
fir enen privlen Sender, ene Rechnung, die sch kaum fir en ,sngle¢* Unternehmen
ausgehe. Insofern ist es eine Frage der Zeit und Kosten bis sich in Ogerreich das
Privatfernsehen neben dem daken dffentlich-rechtlichen Auftraggeber ORF  etablieren kann.
Es wird dch wesen, ob de finanzidlen Marktzutrittsschranken aus eigenem  bewdltigt
werden konnen, oder ob es einer daatlichen Forderung fur private Rundfunkverangtalter
bedarf .2

Die Idee da Menungsvidfdt, wie de der Rundfunkfrehet in kulturdler und politischer
Hinscht ds Pramise zugrunde liegt, wird durch Konzentrationsendenzen am Medienmarkt
bedroht. Die diagonale Konzentration ist be der Verbindung zwischen Medienunternehmen
verschiedener Bereiche insbesondere  Verbindungen zZwischen Presse- und
Rundfunkunternehmen  (sogenannte  cross  ownerships®) der Fal. Die rundfunkrechtlichen
Regdungen <oliten idedewese in der Lage sain, deratige Medienkonzentrationen zu

regulieren.

Das Grundrecht der Menungs- und Informationsfreiheit bzw. Kommunikationdreihet i im
Art 13 SGG und Art 10 EMRK datuiert. In der Entscheidung des EGMR im Fal
,Informationsverein Lentia und andere gegen die Republik Ogerreich® vom 24.11.1993,
fUhrte dieser aus, dass das Rundfunkmonopol des ORF in saner konkreten Ausgestaltung
gegen das in Art 10 EMRK jedermann gewdhrten Recht auf free Meinungsaul3erung
verstort.? Der EGMR unterstreicht die fundamentde Bedeutung der
Menungsiulerungsrehet in - einer demokratischen Gesdlschaft, die von den Medien
wahrgenommen wird. Um ene deatige Medienvidfdt scherzugdlen, habe dar Staat ds
Garant des Plurdismus dafir Sorge zu tragen, was nunmehr von dem Weg der ORF-
Monopolgellung zum duden Rundfunksysem dh. enem Nebeneinander vom Offentlich
rechtlichen Sender ORF mit enem umfassenden Bildungs- und Informationsauftrag  und

! www.derStandard.at/etat

2 Michael Holoubek, Das Recht der M edienunternehmen, 112 ff

3 Holubek/Traimer/Weiner, Grundziige des Rechts der Massenmedien, 2000, 47 ff
4 EGMR, JBl, 1994,324
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potentieller privater Anbieter durch das ORF-Gesetz und das Privatfernsehgesetz erfullt
schent.

Die damdige Argumentation der Bundesregierung, Osterreich konne wegen der knappen
Ressourcen an Rundfunkfrequenzen kein Privatfernsshen anbieten, i aufgrund des heutigen
Entwicklungsstandes der Technik nicht langer hdtbar. Sicherlich war das ORF-Monopol
durch das breite Kabel- und Saelitenprogrammangebot bereits unterlaufen, jedoch die
Moglichkeit des terredrischen Privatfernsehens durch die  Nichtschaffung eines Gesetzes
keinesfals gegeben. Der VfGH wies in dem Jahre 1996° darauf hin, dass fir die Gestaltung
terredtrischen Privatfernsehens jeglicher Rechtsgrundlage fehle, da es Sache des Gesetzgebers
s, die Vorausstzungen dafir zu schaffen. Der VIGH konne die Untétigkeit des
Gesetzgebers nicht aufgreifen, da er den Gesetzgeber weder nach Art 140 B-VG noch nach
ener anderen Bestimmung zu enem Gesetzgebungsakt verpflichten kénne.

Mit Urteil vom 21.09.200°, , Tele 1 gegen Osterreich* sprach der EGMR aus, dass fir private
Programmverangater die Mdoglichkeit bestehe, ihr Programme Uber das Kabelnetz an das
Publikum zu verbreten, was ene taugliche Alternative zur teredrischen Verbreitung
dargele und im Lichte des Art 10 MRK eine Rechtfertigung dafir biete, dass die terrestrische
Verbretung von Fernsehprogrammen der dOffentlichen  Rundfunkangtadt ORF  vorbehdten
wird. Dies gdte jedenfdls fir den Raum Wien, wo nur zwar 56 Prozent der Fernsehhaushalte
tatsichlich an das Fernseh-Kabelnetz angeschossen sind, aber der Rest der Haushdte jewells
in ihrem Haus oder in einer Nachbarschaft Uber eine (potentidle) Anschlussmoglichkeit
vefugt. Die Vewegerung der Erteilung der Sendelizenz an einen Privatsender hatte bis dato
ihre Grundlage im ndionden Recht, namlich im Art 1 Abs 2 BVG-Rundfunk., der die
Erforderlichkeit ener einfachgesetzlichen Bestimmungen fir das Veranddten von privaen
terrestrischen Rundfunk vorsient.

2. Ausschluss der Werbung fur Printmedien im o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunk

Um dem Privafernsehen eine Uberlebenschance gegeniiber dem ORF zu geben, werden
Sonderwerbeformen wie produkt-placements (Schleichwerbung in Sendungen), sponsoring
und Unterbrecherwerbung im ORF eingeschrankt. Sponsoring wird in die hdchst zuldssige

5 VfGH 27.09.1995, G 1219-1244/95,G1303/95,\/ 76-110/95
5 EGMR MR 2000,263 ff
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ORF-Werbezeit von 42 Minuten pro Tag enzurechnen zu sein. Somit wird generdl die
Werbeméglichkeit in ORF- Programmen eingeschrankt.”

Deutschen Expertenmeinungen zufolge sdien die geplanten Werberedtriktionen fir den ORF
Zu gering, um in enem duden Fernsshsysem den Wettbewerbsnachtell des Privatfernsehens
durch die Mischfinanzierung (Gebihren und Werbung) des ORF auszugleichen. Es besteht
fur den ORF die Moglichket Uber die Grindung von Tochtergesdischaften kommerzidle
Aktivitdéen im Bereich der Veanddtung von Spartenprogrammen und Online-Diengen mit
nahezu uneingeschrankten Vermarktungamoglichkeiten entfaten zu koénnen. Demzufolge it
zu beflrchten, dass neue Wetthewerbsverzerrungen im Verhd8itnis zu den privaten Medien
entstehen.® Andererseits ist dem entgegenzuhalten, dass die duae Finanzierung des ORF, d.h.
die Mdoglichkeit der Finanzierung aus Programmentgdten und Werbeerlsen gewissermalien
Gechédftsgrundlage fir den ORF i, um den offentlich-rechtlichen Auftrag efillen zu
konnen. Die Finanzierbarkeit des offentlichrrechtlichen Auftrages ig in enem kleinen Markt
wie Ogereich weder dlen durch die Webung noch dlein durch Programmentgete
augeichend, um Mittd zu lukrieren, dass der Programmauftrag in seiner derzeitigen Form
aufrechtzuhdten. Frelich bestinde noch immer die Mdoglichkeit die Programmentgete zu
erhdhen, nur wirde die Zugimmung der breiten Bevdlkerung zum ,,gebUhrenfinanzierten’
Offentlich-rechtlichen Auftrag schwinden und seine Legitimation in Frage gestelt werden.
Eine dragtische Erhdhung der Rundfunktellnehmergebiihr geféhrdet —so paradox es klingen
mag- langfristig die Existenz des ORF und scheidet somit aus’

3. Gebihrenmonopol fur den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk

Es gdlt dch die Frage der Rechtfertigung der Gebihren, die der ORF in Hinblick auf die
Erflllung des offentlichrrechtlichen Auftrages kasset. Eine Préziserung des offentlich
rechtlichen Auftrages, indem der Antal de charakterigischen  offentlich-rechtlichen
Sendungen in den Bereichen Information, Kultur und Wissenschaft im Verhdtnis zu den
Unterhdtungssendungen in den Programmen definiet wird, i ME zdflhrend. Der
offentlich-rechtliche Rundfunk misse einem Progranm- und Quditéisauftrag gerecht werden,
um san Geblhrenprivileg zu rechtfertigen. Ebenso misse e aer Uber die finanzidlen
Rahmenbedingungen verfiigen, um im Wettbewerb bestehen zu kénnen. *°

’ www.sal zburg.comOnline Ausgabe vom 30.April 2001

8 www.diePresse.at Online Ausgabe vom 08.05.2001

° ORF Broschiire, Der ORF im Wettbewerb, Marz 2001,

prof. Karl Korinek, Enquete’ Quo vadis 6ffentlich-rechtlicher Rundfunk?, 17.01.2001, Wiener Hofburg
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In der EntschlielBung des Europdischen Rates vom 25.01.1999'% wird bekréftigt, dass die
Mitgliedstaaten den Offentlichrrechtlichen Rundfunk zwar finanzieren dirfen, jedoch nur
insoweit, ads die Fnanzierung dem dffentlich-rechtlichen Auftrag der Angdten dient und die
Handds- und Wettbewerbsbedingungen in der Gemeinschaft nicht in enem  Ausmal
beaintréchtigt, das dem gemensamen Interesse zuwiderléuft. Die Fnanzierung durch
Geblhren ig grundsdizlich mit dem EG-Vetrag verenbar. Jedoch is ene Finanzierung
kommerzieller Aktivitdten Uber Gebihren gemeinschaftswidrig. Die europdsche Kommisson
empfiehlt daher aus diessm Grund getrennte Rechnungssysteme, um  den  Offentlich
rechtlichen und den kommerzidlen Bereich und die auf diese fdlenden Kogten und Einkinfte
klar definieren zu konnen.'? Der ORF finanziet sich durch die sogenannte Programmentgelt
gem 8 20 RFG und durch die engehobenen Fernmedegeblhren gem. 8§ 44
Fernmeldegeblihrenordnung.  Ein Verdol3 gegen das gdtende Gemeinschaftsrecht wére nur
dann anzunehmen, wenn der finanzidle Ausgleich fir die aufgetragenen Diengleistungen im
dlgemeinen wirtschaftlichen Interesse hoher is ds der durch diese verursachte Aufwand.
Bam ORF ig dies nicht der Fdl, wel der derzeit vorgeschriebene gesetzliche Auftrag nur zu
44 Prozent aus Programmentgdten finanziet it Der ORF fihrt eine getrennte
Kogenrechnung, die den offentlich-rechtlichen und kommerzidlen Bereich ausweisen kann.
Die gefordete Transpaenz enes Offentlich-rechtlichen  Rundfunkunternehmens  wie dem
ORF igt somit gegeben, obwohl die Transparenzrichtlinie vom 26.07.2000*in Osterreich
noch gar nicht umgesetzt i

Die Frage, ob es dch be de Fnanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunk in den
jewelligen Mitgliedstaaten um ene Behilfe iSd 87 Abs 1 EGV nF. (Art 92 EGV aF)
handdt, ist abhéngig von der konkreten Ausgeddtung der Finanzierung in dem jeweligen
Mitgliedstaat und bidang weder fir Osterreich noch fiir andere Staaten abschlieffend geklart.
Sollte es sch ba der Finanzierung des ORF um ene unzuléssge Beihilfe handdn, hétte dies
dgcherllich wetreichende Folgen fir das Ogerechische Rundfunkwesen. Gleichwohl  kann
daraus aber kein Angpruch inlandischer Veranddter auf den Zugang zu terrestrischen
Frequenzen abgeleitet werden, denn nicht die Finanzierung des ORF hinderte diese, sondern
die fehlende gesstzliche Zuweisung an private Veranddter. Ein Versol3 gegen Art 87 EGV
n.F. wirde zur Folge haben, dass die Finanzierung des ORF europarechtskonform ausgestaltet

1 ABL 1999 C 30/01

12 yon Wallenberg , MR 1998,248, Zur Anwendung der Wettbewerbsregeln des EG-Vertragesim
Rundfunksektor

13 ORF-Broschiire, Der ORF im Wettbewerb, Mé&rz 2001, 27
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werden misste. Dies wirde scherlich zu erheblichen Veranderungen der tatséchlichen wie
auch der rechtlichen Gegebenheiten fuhren und hétte auch Auswirkungen auf die
Finanzierungsmdglichkeiten der privaten dsterreichischen Rundfunkveranstalter. ™

4. Abschaffung des 6ffentlich-rechtlichen Auftrages — ein Eingriff in die
Meinungsfreheit ?

Bei dem dffentlich-rechtlichen Auftrag handdt es sch um en Privileg des ORF, da der § 2
des Rundfunkgesetzes den ORF zu enem umfangreichen Programmauftrag verpflichtet, d.h.
de umfassende Information der  Allgemeinheit  Uber dle  wichtigen  politischen,
wirtscheftlichen, kulturdlen und sportlichen Fragen; die Vebreitung von Volks und
Jugendbildung, die Vermittiung und Forderung von Kungt und Wissenschaft, die Darbietung
von enwandfreier Unterhatung, die Forderung des Interesses der Bevolkerung an aktiver
sportlicher Betédtigung unter Beriickschtigung der Unpatelichkeit und Objektivité der
Berichtergtattung und der Meinungsvidfat durch eine nationae Sendeanddlt.

Der Art 10 EMRK - die Frelhet der Menungsdul3erung — it en Grundrecht, welches mit
gdnem Gesetzesvorbehdt gemdd Abs 1 dritter Satiz und Abs 2 ausgedtattet it. Um en
gewisses Mal an Einhat und Quditétsstandard in der mediden Vidfdt zu gewahren, scheint
fir die Schaffung ener Bass kulturdler und demokratiepolitischen  Kommunikation der
offentlich-rechtliche Auftrag des ORF geeignet. Um die rundfunk- und demokratiepolitischen
notwendigen  Zidsstzungen zu gewdhrlegen, i der  Offentlich-rechtliche  Auftrag
beizubehdten, da dessen Abschaffung en Eingriff in die Meanungdrehat bzw. vidfdt
darsele. Der Gesatzgeber will durch die nationde Rundfunkordnung gerade zur Quadlitét und
Ausgewogenheit der Programme betragen, ene Abschaffung des offentlich-rechtlichen
Auftrages des ORF per se wirde ohne einen adéguaten Programm- und Versorgungsauftrag
durch enen privaien Rundfunkverangdter zu kene finanziebaren und gleichatigen
inndtlichen Versorgung fuhren, da die finanzidlen Mittd hierfir nicht ausreichend snd. Be
gnem  inditutiondlen  Veadandnis' der  Rundfunkfreheit ausgehend  wird  der
Rundfunkverangdter ds bloRer Vermittler zwischen Trégern von Meinungen und der Seher
geschen, der dazu betrégt, dass diese Menungen dem Publikum zukommen. Diesem Moddl
zufolge bedeutet Rundfunkfreiheit, dass der einzdne Seher die Freiheit ha, seine Information

14 Richtlinie 80/723/EWG (iber die Transparenz der finanziellen Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und
den 6ffentlichen Unternehmen i.d.F. der Richtlinie 2000/52/EG der Kommission vom 26.07.2000, AblEG 2000
Nr.L 193, S75
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aus enem Offentlichen  Menungsbildungsorozess zu  ehdten, die gegen ensdtige
Vezerrungen abgedchet is. Gerade durch die Abschaffung des offentlich-rechtlichen
Auftrages wirde die Grundversorgung der Bevolkerung mit Information nicht geschert san.
Da zum jetzigen Zeitpunkt der beginnenden Liberdiserung des Fernsshmarktes sch die
privaten Rundfunkanbieter in Ogterreich erst etablieren, it die Frage der Erfillung des
Versorgungsauftrages durch private Anbieter verfriht.

Der EGMR hat prinzipidl das Genehmigungsverfahren gemal3 Art 10 Abs 1 Saiz 3 EMRK ds
zuldssigen  Eingriffsvorbehdt des nationden Gesetzgebers erachtet, wenn e mit  den
fernmeldetechnischen  und  rundfunkpolitischen  Zidsetzungen vereinbar i, Ein Eingriff in
das Grundrecht der Menungdretheit nach den in Art 10 Abs 2 EMRK taxaiv aufgezadhlten
Gestzesvorbehaten bedarf nichtsdestotrotz ener Verhd8ltnismédgkeitsprifung, der  einen
weltreichenden Eingriff in das Grundrecht nur be dringenden Grinden ds gerechtfertigt
egrachtet. Eine vollige Abschaffung des offentlich-rechtlichen Auftrages wére demnach en
unverhdtnismddger  Eingriff  in das Grundrecht der  Menungsrehdt, da der
Quditédsstandard der Menungsbildung durch private Anbieter nicht geschert ist. Vidmehr
gt es ba dem Offentlich-rechtlichen Auftrag, der geblhrenfinanziert id, um ene
Schergdlung enes Kommunikationsaustausches und  der Funktionsarflllung  des
demokratiepolitischen und kulturellen Ziden, dies unter Gewdhrlestung der Unpartelichket
und Staatsferne. Dass gerade das ORF-Monopol zur Schergdlung der Menungsvidfdt
dienen solite, anerkannte auch der EGMR, der Ausschluss jeglicher Form privater Aktivitét
im oderechischen Rundfunk wurde jedoch ds unverhdtnismdliges Mittd zur Verfolgung
dieses Zieles gesehen.*®

5.  Reslimee/ Schlussbemer kungen

In der Abschaffung des ORF-Monopols und in der Schaffung der gesetzlichen Grundlagen fir
das Privafernsehen dffnen dch neue Wege fir die Gestdtung des dffentlichrechtlichen
Rundfunks und der Gebiihrenregelung. Da das derzeitige Sysem des offentlich-rechtlichen
Rundfunks in der Geblhrenfinanzierung bestent und die potentidlen privaten Anbieter Sch
nur aus der Werbung bzw. mittels pay per view oder Pay-TV finanzieren, sdlt sch die Frage,
ob nicht auch die privaten Rundfunkanbieter in der Lage wéren den dffentlich-rechtlichen
Auftrag zu eflllen. Theoretisch wére dann die Stuaion mit dem Universddiens im

15 \Wolf Dieter Ring, Gutachterliche Stellungnahme: Entwicklung des dualen Fernsehsystemsin Osterreich,

M Uinchen/Wien 2001

16 Holoubek, Die Rundfunkfreiheit des Art10 EMRK, Bedeutung und Grenzen des Rundfunkmonopol-Urteils
desEGMR fir Osterreich, MR 1994,6 ff
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Tdekommunikationsbereich vergleichbar. Eine Anwendung von getrennten
K ostenrechensystemen des  offentlichrrechtlichen  Rundfunks wére nach den Vorgaben der

Transparenzrichtlinie des Gemeinschaftsrechts demnach sicher einzuhalten.’

17 Dorr, Offentlich-rechtlicher Rundfunk und Gebiihren contra EG-Recht, K& R, 2001,233 ff
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